








1.  Tra gli istituti che appaiono, a distanza di vent’anni dall’entrata in vigore del vigente codice di procedura penale, più  “invecchiati” – che sembrano, cioè, in misura maggiore avere risentito del tempo trascorso e necessitare, pertanto,  di una rinnovata riflessione – va  annoverato l’incidente probatorio.
E’  ben nota l’evoluzione subita dal meccanismo previsto dagli artt.392  e ss. c.p.p., sicché sarà in questa sede sufficiente limitarsi ad ricordarne le tappe principali. Configurato nell’impianto originario quale strumento eccezionale,  preposto alla anticipazione nella fase preliminare dell’assunzione di prove non rinviabili al dibattimento, esso risultava funzionalmente ed ideologicamente legato alla struttura bifasica del neonato codice di rito (impostato su una netta distinzione tra indagini preliminari e giudizio), tanto da rappresentare quasi un “manifesto” della impostazione accusatoria abbracciata dal legislatore del 1989.
L’istituto de quo ha successivamente risentito,  benché in modo indiretto,  della svolta in senso inquisitorio impressa all’intero sistema processuale – in coincidenza con la manifestazione nei  primi anni  novanta  di una nuova stagione di c.d. emergenza  criminale – ad opera di alcune rilevanti decisioni della Corte costituzionale e della legislazione novellistica ad esse seguita.
Ad invertire il corso di una parabola che pareva consegnare l’incidente probatorio ad un destino di progressiva ed irreversibile marginalizzazione, a fronte del ripristino di sempre più ampi spazi di utilizzazione in dibattimento dei risultati conoscitivi raggiunti – al di fuori del contraddittorio – nel corso delle indagini,  sono intervenuti alcuni fattori nuovi capaci di schiudere alla procedura anticipata di acquisizione probatoria prospettive inedite e per molti aspetti imprevedibili. Il tentativo di rivitalizzazione dell’istituto è passato, però, attraverso una radicale modificazione della fisionomia dello stesso. Il riferimento è a quegli interventi legislativi,  inaugurati dalla l. 15 febbraio 1996, n.66,  mediante i quali, seppur con effetti limitati ad alcune specifiche fattispecie, la possibilità di attivare il meccanismo previsto dagli art.392 e ss. c.p.p. è stata sganciata dalla effettiva sussistenza di una concreta situazione di indifferibilità della prova da assumere.
Senza potere qui scendere ad un esame puntuale dei contenuti di siffatta operazione, occorre comunque ribadire come essa non abbia alla fine investito l’intero istituto, ma sia rimasta circoscritta solo ad alcune particolari tipologie probatorie. 
L’esito, oggi apprezzabile, è quello di una normativa in materia scarsamente coerente, nella quale è possibile registrare una sorta di doppio binario con riguardo ai presupposti di ammissibilità dell’incidente: accanto alle ipotesi originarie (e tali rimaste), per le quali resta, quale condizione sine qua non ai fini dell’accesso alla procedura incidentale, una accertata e  motivata esigenza di escutere fonti di conoscenza processualmente rilevanti ed altrimenti deperibili,  convivono  – a volta sovrapponendosi ed intrecciandosi con le prime –  altre fattispecie (introdotte ex novo ovvero frutto della manipolazione delle figure primigenie) esperibili, di fatto, a semplice istanza di parte.
Su quest’ultimo fronte vale la pena forse di aggiungere come il catalogo delle fattispecie di incidente probatorio ad nutum, arricchitosi in questi anni di voci diverse, a seguito però, sempre, di interventi legislativi settoriali ed estemporanei, risulti a sua volta alquanto eterogeneo.
Nasce dalla constatazione dei limiti della attuale disciplina l’urgenza, per chiunque abbia voglia di occuparsene, di un profondo ripensamento dell’istituto in esame, che muova dalla consapevolezza della necessità di interrogarsi  in ordine al ruolo da assegnare ad esso nel quadro dei nuovi principi del “giusto processo” consacrati dal riformato art.111 Cost.
Al riguardo, l’ipotesi di lavoro, che si intende qui  illustrare, rappresenta un superamento tanto della vecchia logica dell’incidente quanto di quella di quella che ha ispirato più recentemente l’opera di liberalizzazione alla quale si è fatto cenno. 
Sono piuttosto evidenti i difetti sia della prima che della seconda impostazione. Mentre alle scelte assunte dal legislatore delegato del 1988 può imputarsi il fatto di avere finito per rinchiudere l’istituto entro gabbie normative risultate eccessivamente strette e alla fine mortificanti, all’opposto la previsione di un accesso incondizionato alla procedura incidentale, come si è dimostrato con riguardo alle specifiche ipotesi sulle quali si è in tal modo già intervenuti, – escludendo  ogni onere per la parte interessata di indicare le ragioni a fondamento della propria richiesta e, correlativamente, ogni forma di controllo giurisdizionale sulla sussistenza di una effettiva urgenza – non consente quell’indispensabile apprezzamento delle specifiche esigenze del caso concreto, rendendo di fatto le parti arbitri assoluti in ordine ai tempi (e, parzialmente, anche ai modi) di assunzione della prova.
Volendosi distaccare, quindi, sia dall’uno che dall’altro schema, in quanto nessuno dei due pienamente convincente, la strada da percorrere appare un’altra. Si tratta qui, per un verso, di recuperare la matrice originaria dell’istituto,  ricollocando alla base dello stesso – in tutte le sue fattispecie – il concetto di non rinviabilità della prova; ma, nello stesso tempo, di rinunciare alla pretesa di procedere ad una rigida tipizzazione ex lege delle situazioni di fatto,  sintomatiche della indifferibilità.
L’obiettivo è quello, in una logica di razionalizzazione della materia, quello di superare le rigidità presenti nella attuale normativa – tanto in un senso (laddove impone ai fini dell’attivazione del meccanismo di anticipata assunzione un onere probatorio a volte eccessivamente severo) quanto nell’altro (allorché sostituisce la valutazione del caso specifico con una presunzione assoluta e generale di non rinviabilità) – facendo acquisire all’istituto una maggiore capacità di adeguarsi alla molteplicità del reale.
Sul piano formale, la ventilata proposta dovrebbe tradursi – prioritariamente – in una riscrittura del già citato art.392 c.p.p.,  sostituendo alla attuale, complessa e ridondante articolazione in tre commi (1, 1 bis e 2)  una formulazione più snella, concentrata  in un’unica proposizione, con la quale si stabilisca che le parti possano chiedere l’incidente probatorio quando si tratti di anticipare l’assunzione di una prova laddove si siano fondate ragioni di urgenza tali da rendere l’atto non rinviabile al dibattimento.


2. Nel passare in rassegna gli argomenti a sostegno dell’ipotesi di lavoro così individuata, che prelude ad un ampliamento – comunque moderato e sottoposto ad un controllo giurisdizionale – dell’accesso all’incidente probatorio, converrà muovere, come accennato, anzitutto proprio dall’art.111 Cost., ed, in particolare, dal disposto di cui ai commi 4 e 5, nella parte in cui, come ricordato, nello spirito di un disegno unitario, viene  individuato, per un verso, nel principio del contraddittorio nel momento di formazione della prova lo statuto epistemologico del “giusto” processo penale, e, per l’altro, viene circoscritta la possibilità di derogare ad esso a situazioni eccezionali e tassativamente indicate (consenso dell’imputato, accertata impossibilità di natura oggettiva, provata condotta illecita). Non è affatto singolare che, già durante l’iter parlamentare della riforma dell’art.111 Cost., si fosse affermato come, alla luce dei nuovi princìpi che si volevano introdurre nella Carta fondamentale, non fosse realisticamente immaginabile che l’attuale processo penale potesse “tenere” garantendo sempre l’attuazione piena del contraddittorio nell’oralità e nell’immediatezza della fase dibattimentale, apparendo pertanto molto verosimile che, per assicurare un normale funzionamento dei meccanismi processuali, il legislatore sarebbe stato indotto a far leva in modo determinante su ampie forme di contraddittorio anticipato specialmente attraverso una estensione dell’istituto dell’incidente probatorio. Soluzione peraltro facilitata dalla circostanza che il nuovo testo costituzionale riformato imponesse bensì il principio del contraddittorio nel momento formativo della prova, ma non ne vincolasse l’attuazione alla fase del giudizio.
Nella prospettiva de qua occorre, inoltre, tenere conto anche degli indirizzi emergenti dalla giurisprudenza della Corte europea dei diritti dell’uomo in tema di diritto al contraddittorio. Al riguardo, è noto come in materia dal confronto tra le previsioni della Costituzione italiana e le disposizioni della CEDU, nella lettura datane dalla Corte europea, emergano significative differenze. In particolare, il livello di garanzie richiesto a livello europeo appare, sotto certi profili, inferiore; per altri, superiore agli standard imposti dalla nostra Carta fondamentale. 
In particolare, la posizione dei giudici di Strasburgo appare, per un verso, meno garantista, allorquando si afferma che, ai fini della tutela del diritto dell’accusato al contraddittorio, non è necessario che quest’ultimo sia presente al momento in cui gli elementi di prova, successivamente utilizzabili nei suoi confronti, sono assunti, ma è sufficiente che allo stesso sia data nel corso del procedimento (anche, quindi, in una momento diverso e successivo) la opportunità di escutere la fonte.
Per altro verso, pero, la medesima giurisprudenza europea si rivela, all’opposto, estremamente rigida, nel ribadire l’incompatibilità con il rispetto dell’art.6 CEDU di eventuali pronunce di condanna che si siano basate unicamente ovvero in modo determinante  su dichiarazioni rese da persone che l’imputato non abbia avuto alcuna occasione, nel corso del procedimento, di interrogare o far interrogare, anche nel caso in cui ciò sia dipeso dalla circostanza che questi ultimi, dopo aver reso le dichiarazioni accusatorie, siano divenuti irreperibili ovvero siano deceduti. Appaiono del tutto evidenti i riflessi che il recepimento di tale impostazione – se e quando dovesse avvenire – anche nel nostro sistema processuale potrebbe avere. Nella specie, si finirebbe per determinare una frizione con l’attuale previsione dell’art.392 c.p.p. nella parte in cui subordina la possibilità di anticipare già nella fase preliminare l’escussione di un testimone all’accertamento positivo di un pericolo concreto ed attuale di non ripetibilità. Di qui nascerebbe inevitabilmente la richiesta di un allentamento delle condizioni di accesso all’incidente probatorio.
Una ulteriore spinta nella medesima direzione potrebbe, infine, venire, in un contesto normativo ormai “multilivello”, venire anche dall’esigenza di dare piena attuazione nell’ordinamento italiano della Decisione Quadro  2001/220/GAI adottata dal Consiglio dell’Unione Europea in data 15 marzo 2001, relativa alla posizione della vittima nel procedimento penale. Essa prevede, nell’ambito di un generale obbligo di assicurare durante il procedimento a tale soggetto un trattamento debitamente rispettoso della sua dignità personale (art.2 comma 1), che non solo esso venga interrogato dalle autorità competenti soltanto per quanto è necessario al procedimento penale (art.3 comma 2), ma che, ove sia necessario proteggere le vittime, in particolare le più vulnerabili, dalle conseguenze dello loro deposizione in udienza pubblica, sia garantita alle stesse la facoltà, in base a una decisione del giudice, di rendere testimonianza in condizioni che consentano di conseguire tale obiettivo e che siano compatibili con i principi fondamentali dell’ordinamento nazionale (art.8 comma 4).
Come ha avuto modo di chiarire la Corte di giustizia delle Comunità europee, in relazione alla nota vicenda Pupino, riguardante proprio il nostro Paese, la realizzazione degli obiettivi perseguiti dalle richiamate disposizioni della Decisione Quadro comporta che il giudice nazionale debba avere <<la possibilità, per le vittime particolarmente vulnerabili, di utilizzare una procedura speciale, come l’incidente probatorio diretto all’assunzione anticipata della prova (…) se tale procedura risponde in modo ottimale alla situazioni di tali vittime e si impone al fine di impedire la perdita di elementi di prova, di ridurre al minimo la ripetizione degli interrogatori e di impedire le conseguenze pregiudizievoli, per le dette vittime, della loro deposizione in pubblica udienza>>,  sempre che non solo ciò risulti compatibile con i principi  fondamentali  dell’ordinamento dello Stato membro interessato, ma che non ne derivi una violazione dei diritti fondamentali dell’imputato, tra i quali, in particolare, quello, garantito dall’art.6 CEDU, ad un processo equo. 


3. E’ facile immaginare che la riforma prospettata possa suscitare, almeno in prima battuta, molteplici obiezioni.
Al riguardo, converrà partire, nella disamina, da quella, avente fondamento in un elemento di natura quantitativa più che qualitativa, secondo cui la modifica suggerita porterebbe ad un ricorso assai più frequente all’incidente probatorio rispetto a quanto avviene attualmente.
In realtà,  la prospettiva che a seguito dei correttivi indicati si determini un rilevante aumento dei casi di assunzione anticipata della prova, appare, diversamente da quanto sarebbe invece immaginabile nell’ipotesi di apertura ad nutum dell’istituto,  niente affatto concreta.
E’ opportuno infatti ribadire come l’attivazione della procedura incidentale di acquisizione rimarrebbe, comunque, subordinata ad una preliminare valutazione del giudice sulla effettiva sussistenza delle ragioni (anche se non più tipizzate dalla legge) di non differibilità della prova, indicate dalla parte interessata nella richiesta. E’ pertanto ragionevole escludere che si avrebbe l’effetto di una sostanziale liberalizzazione dell’accesso all’istituto.
Passando ora ai possibili rilievi di merito, va detto che la proposta di un ampliamento dell’area di operatività dell’incidente, seppur nei termini indicati, è destinata, comunque, a sollevare riserve per una serie di ragioni, a cominciare da quelle ricollegabili alle presunte ricadute negative sulla funzionalità delle indagini.
In proposito, ferma, comunque, l’applicabilità dello strumento, oggi già previsto dall’art.397 c.p.p., del differimento dell’incidente, si potrebbe prevedere, al fine di evitare che l’istanza, specialmente se presentata in limine alla scadenza della fase delle indagini preliminari ovvero nel corso dell’udienza preliminare, possa determinare un rallentamento dell’iter del procedimento, che la domanda debba essere in ogni caso respinta qualora appaia ormai imminente il passaggio al giudizio, a meno che il seppur breve rinvio possa pregiudicare la materiale assunzione della prova o la sua genuinità.
Ma un allargamento dei presupposti di ammissibilità dell’incidente probatorio può prestarsi ad una valutazione negativa, anche in considerazione dell’impatto pregiudizievole che rischia di avere sul tasso di immediatezza del giudizio, a seguito della conseguente dilatazione degli spazi del processo scritto e della corrispondente riduzione dell’area del processo orale.
A tal proposito, premesso che il principio di immediatezza, pur espressione di una tendenza fondamentale del sistema, non gode, a differenza di quello del contraddittorio, di una copertura costituzionale e fatto salvo quanto si dirà sulla rinnovazione in dibattimento della prova assunta in via incidentale,  si potrebbe pensare, al fine di consentire al giudice dibattimentale, chiamato poi a decidere sulla res iudicanda, di avere un contatto non meramente cartolare con la prova acquisita nella fase preliminare ai sensi dell’art.392 c.p.p., di estendere a tutti i casi di incidente probatorio l’obbligo di documentazione mediante mezzi di riproduzione fonografica  e audiovisiva, oggi previsto, ex art.398 comma 5 bis c.p.p.,  solo in casi particolari.
L’ultimo e forse più rilevante tipo di riserve fa riferimento all’esigenza di assicurare nel momento di formazione della prova un effettivo contraddittorio. E’ noto, infatti, come, al di là del riferimento formale contenuto nell’art.401 comma 5 c.p.p. la dialettica processuale instaurabile in sede di incidente probatorio sia di spessore inferiore rispetto a quella dibattimentale, per evidenti limiti di natura sia oggettiva sia soggettiva. Si tratta di difetti strutturali dell’istituto, difficilmente emendabili. La soluzione va ricercata altrove, nella disciplina in tema di rinnovazione in dibattimento della prova acquisita con incidente probatorio (sul presupposto, ovviamente, che l’atto risulti in giudizio ancora ripetibile).
Oggi la materia, come è noto, è regolata – in modo non del tutto soddisfacente – dall’art.190  c.p.p. ( per i casi ordinari) e dall’art.190 bis c.p.p. (limitatamente ad alcune ipotesi particolari).
Anche sotto questo profilo, la problematica meriterebbe un ripensamento, che muova da alcuni punti fermi. Anzitutto, va ribadito con forza come il diritto della parte alla rinnovazione debba essere assolutamente garantito laddove ciò sia giustificato dall’esigenza di integrare eventuali deficit di contradditorio registratisi al momento dell’incidente. Soluzione che risulta imposta dal necessario rispetto del precetto di cui all’art.111 comma 4 Cost.
Anche laddove siffatta necessità non si ponga, può comunque venire in rilievo quella –  ben diversa – di recuperare un rapporto diretto tra giudice della decisione e prova.  E’ questo, ci pare, del resto, il senso della previsione contenuta nell’art.111comma 3  Cost., laddove attribuisce all’accusato, tra le altre, anche  la facoltà di ottenere la convocazione e l’interrogatorio di persone a sua difesa nelle stesse condizioni dell’accusa e l’acquisizione di ogni altro mezzo di prova a suo favore <<davanti al giudice>>. Dal momento, però, che tale esigenza non presenta un carattere assoluto, ma risulta a diverso titolo condizionata dal tipo, anzitutto, e, in secondo ordine, dalla fonte e dall’oggetto della prova, è ragionevole ritenere che la rinnovazione debba, in questa prospettiva, essere ammessa solo previa verifica, da farsi caso per caso, sulla effettiva sussistenza della necessità di garantire al soggetto decidente una diretta percezione del momento di formazione della prova.


4. Avviandosi alla conclusione, appare indispensabile riannodare le file del discorso. La nostra riflessione ha preso le mosse dall’esame della situazione vigente, rilevando come l’attuale normativa in tema di incidente probatorio presenti oggi un tasso di incoerenza tale da rendere comunque necessario un intervento legislativo volto almeno ad una opera di razionalizzazione.
Ma, andando oltre questa immediata esigenza, è apparsa evidente la opportunità di ripensare l’istituto sulla base dell’esperienza di questi venti anni di applicazione  ed alla luce dei nuovi principi del giusto processo consacrati nel riformato art.111 Cost.
Ora, nell’ipotizzare una possibile riforma, è via via maturata la consapevolezza che un incidente probatorio, affrancato dagli eccessivi limiti impostegli dal legislatore del 1988 e restituito alla sua naturale funzione di meccanismo volto alla anticipata acquisizione di prove che risultino – sulla base di fondate ragioni – non rinviabili al dibattimento,  non sia destinato – come pure si è sostenuto – a porsi in contrasto i nuovi precetti costituzionali, ma, all’opposto, possa rappresentare un valido strumento di attuazione di quel principio del contraddittorio nella formazione della prova, posto proprio dal comma 4 dell’art.111 Cost. al centro del nostro sistema processuale penale.
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